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Resumo: O presente artigo  discute a incidência 
do instituto do juiz das garantias previsto na 
Lei  13.964/2019 na primeira fase do procedi-
mento dos crimes dolosos contra a vida. A par-
tir da pesquisa bibliográfica e baseando-se nas 
finalidades dos mecanismos criados pela 
Lei  13.964/2019 para configurar o juiz das ga-
rantias, no caso, a divisão funcional de compe-
tências por fases do processo e a separação do 
expediente, busca-se aferir a compatibilidade do 
citado instituto com o juízo da acusação no rito 
do júri. Em conformidade com o entendimento 
que aponta o sumário da culpa como espécie de 
juízo oral, onde se impõem o contraditório e a 
imediação judicial, sustenta-se que o juiz das ga-
rantias possui plena compatibilidade com o juízo 
da acusação e se justifica mesmo que o objeto da 
decisão final seja a admissibilidade da acusação 
e não o julgamento de mérito.

Abstract: This article discusses the judge of 
guarantees in the first stage of the Brazilian jury 
procedure. Through bibliographical review and 
based on the purposes of the mechanisms creat-
ed by Law 13,964/2019 to configure the judge of 
guarantees, i.e., the proceeding’s stage division 
and the dossier’s separation, the work intends to 
assess the compatibility of the aforementioned 
institute with the preliminary examination in the 
jury procedure. In accordance with a viewpoint 
that points out the preliminary examination as 
an oral trial, where the adversarial principle and 
immediacy take place, it is argued that the judge 
of guarantees is fully compatible with the pre-
liminary examination even if its goal is not to 
decide the truth of disputed facts, but whether 
there is an adequate basis for bringing a criminal 
charge against a suspect (probable cause).
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1. 	I ntrodução

A Lei 13.964/2019 instituiu a figura do juiz das garantias no processo penal bra-
sileiro.1 Apesar da vacatio legis de 30 dias a partir de 24 de dezembro de 2019, data de 
sua publicação no Diário Oficial da União, os dispositivos foram suspensos caute-
larmente em 15 de janeiro de 2020 pelo prazo máximo de 180 dias por decisão mo-
nocrática do Ministro Dias Toffoli.2

Posteriormente, em 22 de janeiro de 2020, o Ministro Luiz Fux revogou a decisão 
anterior do Ministro Dias Toffoli e suspendeu por prazo indeterminado a eficácia 
do juiz das garantias e seus consectários.3

Sem ignorar que os efeitos concretos do juiz das garantias somente poderão ser 
sentidos após a eficácia do instituto, o presente artigo visa examinar no plano teóri-
co a incidência do juiz das garantias na primeira fase do rito dos crimes dolosos con-
tra a vida, especificamente se tem aplicação ou não no juízo da acusação.

Justifica-se a escolha do tema pelo caráter bifásico do procedimento, uma pecu-
liaridade do rito do júri, sendo razoável perquirir se é cabível alguma distinção por 
esse motivo. Outro ponto que instiga a reflexão diz respeito ao teor da decisão limi-
nar do Ministro Dias Toffoli, pois ao afastar indistintamente o juiz das garantias do 
procedimento dos crimes dolosos contra a vida, implicitamente abrangeu o juízo 
da acusação.4
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A metodologia empregada é a revisão bibliográfica e o artigo é estruturado em 
três partes, iniciando-se com apontamentos sobre as características do juízo oral.

Em seguida, a partir do exame da jurisprudência convencional que originou 
a noção de imparcialidade objetiva, será feita abordagem crítica dos mecanismos 
eleitos pelo legislador para configurar o juiz das garantias no direito brasileiro, ma-
terializados na divisão funcional de competências por fases e na separação do expe-
diente que compõe a etapa de investigação, avaliando as respectivas finalidades e a 
relação com a imparcialidade.

Por fim, identificados os sentidos e os fins dos citados mecanismos processuais, 
analisar-se-á se o juiz das garantias é compatível com a primeira etapa do procedi-
mento dos crimes dolosos contra a vida.

2. 	Centralidade do juízo oral

Em breve síntese, tendo como premissa a atividade desenvolvida no primeiro 
grau de jurisdição, a persecução penal pode ser dividida em três fases: investigação 
preliminar, fase intermediária e juízo oral.

A investigação criminal busca dados sobre o fato apurado de modo a autorizar 
o ajuizamento da ação penal. Serve, ainda, para indicar fontes de prova para o juízo 
oral e eventualmente produzir provas irrepetíveis, antecipadas e medidas de obten-
ção de provas.

Já a fase intermediária implica no juízo de admissibilidade da acusação, realiza-
da com base nos elementos produzidos na etapa precedente. Por fim, a terceira fase 
é o juízo oral, onde são produzidas provas em contraditório judicial visando à re-
produção histórica dos fatos.

Ao atribuir ao juízo oral a função de resolver o caso penal, parte-se da premissa 
que a derradeira etapa assume posição de centralidade no procedimento. Nesse ca-
so, a nota característica é a realização de uma audiência com a presença dos seguin-
tes elementos: i) publicidade; ii) oralidade; iii) imediação; iv) identidade física; 
v) concentração; vi) contraditório.

Para Arocena, o juízo oral é o momento em que uma pessoa (juiz) conhece, sem 
mediações, a prova e os sujeitos processuais (imediação). Estes podem apresentar 
suas provas e contrariar seus sentidos e valor (contraditório) numa audiência con-
centrada (concentração) e de modo que o público em geral tenha acesso e possa 
controlar os atos praticados (publicidade).5

	 5.	 AROCENA, 2001, p. 243.

USO EXCLUSIVO - PROIBIDA A VEICULAÇÃO



Penteado, Fernando Martinho de Barros﻿﻿﻿﻿. O juiz das garantias e o juízo da acusação no procedimento do Tribunal do Júri. 
Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 197. ano 31. p. 249-289. São Paulo: Ed. RT, jul./ago. 2023. 

DOI: [https://doi.org/10.54415/rbccrim.v197i197.169].

252 Revista Brasileira de Ciências Criminais 2023 • RBCCrim 197

Conforme Binder, a centralidade do juízo oral pode ser notada no plano político 
e técnico. Politicamente, ainda que sejam dadas outras possibilidades de resolução 
do conflito ao acusado (procedimentos abreviados, fórmulas consensuais etc.), a 
centralidade se manifesta na medida em que, a todo momento, o acusado mantém o 
direito de alcançar o juízo oral caso assim desejar (com as respectivas garantias). Já o 
aspecto técnico cumpre a função de orientação da atividade processual, dirigindo-
-a necessariamente à consecução do juízo oral (os procedimentos existem ou como 
preparação para o juízo oral ou são voltados para o seu próprio desenvolvimento).6

3. 	I mparcialidade e juiz das garantias

No plano recente, a discussão sobre o juiz das garantias remonta ao Antepro-
jeto do Novo Código de Processo Penal (NCPP),7 apresentado perante o Senado 
Federal e que deu origem ao Projeto de Lei 156/20098, aprovado e posteriormen-
te encaminhado para a Câmara dos Deputados onde tramita como Projeto de 
Lei 8.045/2010.9 Na exposição de motivos do Anteprojeto foram elencadas três 
justificativas básicas: i) otimização da atuação jurisdicional decorrente da espe-
cialização na matéria; ii) distanciamento do juiz do processo dos elementos de 
informação produzidos na investigação preliminar; iii) conformação com um 
modelo processual de perfil acusatório.

No entanto, antes da deliberação completa do Anteprojeto do NCPP no Con-
gresso Nacional, o legislador preferiu positivar o juiz das garantias através da 
Lei  13.964/2019, originária do Projeto de Lei  10.372/2018.10 Os motivos que 

	 6.	 BINDER, 2014, p. 32-33.
	 7.	 BRASIL, 2009a.
	 8.	 BRASIL, 2009b.
	 9.	 BRASIL, 2010.
	 10.	 Esse comportamento intempestivo do Congresso Nacional não passou isento de críticas. 

Segundo Andrade, “Metaforicamente sendo aquele projeto [Anteprojeto do NCPP] joga-
do de uma comissão para outra na Câmara dos Deputados, a figura do juiz das garantias foi 
resgatada pelo legislador atual, e inserido na Lei Anticrime, sem que os debates em torno 
dela chegassem a bom termo” (ANDRADE, 2020, p. 21, destaque original). Semelhante-
mente, para Suxberger houve evidente inopino na apresentação da proposta substitutiva 
contendo o juiz das garantias ao Projeto de Lei 10.372/2018 e a rapidez incomum na apre-
ciação por ambas as Casas do Congresso Nacional (SUXBERGER, 2019, p. 12-13). Para 
Toldo, “No entanto, num movimento reativo – dentro da Câmara dos Deputados – ao 
chamado ‘pacote anticrime’ do Poder Executivo, o tema foi introduzido sem específica 
discussão, por emenda apresentada em plenário, prevendo exíguo prazo de trinta dias para 
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ensejaram este último projeto de lei, ainda que não muito claros, aparentemente fo-
ram os mesmos do Anteprojeto do NCPP.11

O presente trabalho focará na questão do distanciamento entre o juiz com o in-
quérito policial sob a premissa de resguardo da imparcialidade judicial e não en-
frentará, portanto, as outras justificativas (sistema acusatório e especialização).

A importância da imparcialidade do juiz é inquestionável na atualidade,12 apre-
sentando-se “hodiernamente como seu caráter essencial”13, ou ainda, “essência na 
concretização do estado de justiça”.14

Nesse sentido, assevera Regla que “no Estado de Direito, o dever de aplicar o di-
reito, o dever de independência e o dever de imparcialidade são estritamente indis-
poníveis; quer dizer, são intrínsecos e necessários ao papel do juiz.”15

A imparcialidade se relaciona com a própria legitimidade do exercício do poder 
de punir. Nesse contexto, um julgamento justo (fair) exige mais do que a mera pos-
sibilidade de participação do réu no processo, demandando uma particular estru-
tura procedimental constituída por uma audiência pública presidida por um juiz 
imparcial e independente.16

a sua implementação. [...] Dito isso, pode-se afirmar que: i) o chamado ‘pacote anticrime’ 
não derivou de uma proposta do Poder Executivo, mas de um projeto da própria Câmara 
dos Deputados, elaborado por comissão de juristas composta com a finalidade de propor 
alterações na legislação penal e processual penal; ii) o juiz das garantias não estava previsto 
nessa proposta e em nenhum dos projetos de lei discutidos, tendo sido introduzido apenas 
no substitutivo apresentado em plenário” (TOLDO, 2022, p. 4).

	 11.	 Diz-se não muito claros, pois a primeira menção ao juiz das garantias no Projeto de 
Lei 10.372/2018 ocorreu no parecer apresentado em plenário na Câmara dos Deputados 
pelo então relator Lafayette de Andrada em 04 de dezembro de 2019, acompanhado da 
proposta de substitutivo cujas razões foram bastante sucintas (BRASIL, 2019b).

	 12.	 Para Bachmaier Winter, o conceito de imparcialidade abrange a exigência de que o juiz não 
seja parte no processo (terceiro em relação às partes) e que mantenha uma posição equi-
distante e de neutralidade, sem tomar partido prévio em favor de qualquer das partes (“de-
sinteresse objetivo”). Ainda, segundo a autora, três elementos permitem identificar uma 
atuação parcial: “O ânimo interno do juiz, a incidência de elementos alheios ao processo e 
a consequência de tender a favorecer aos interesses de alguma das partes”. (BACHMAIER 
WINTER, 2018, p. 508; 511, tradução nossa).

	 13.	 GRINOVER; SCARANCE FERNANDES; GOMES FILHO, 2009, p. 39.
	 14.	 LOPES, 2005, p. 185.
	 15.	 REGLA, 2012, p. 164, destaques originais.
	 16.	 JACKSON; SUMMERS, 2018, p. 106-107.
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Na medida em que o Direito Penal tem como fins a prevenção, retribuição, paci-
ficação social e reabilitação, a ligação com a ideia de justiça é indissociável. Em re-
lação ao processo, essa noção só adquire consistência se o procedimento criminal 
igualmente for organizado de modo justo, pois “seria claramente contraditório bus-
car justiça a partir de um procedimento injusto.”17

Assim, mais importante do que o produto final é a manufatura desse produto, is-
to é, se esse resultado foi obtido a partir de critérios satisfatoriamente justos, advin-
do dessa compreensão que, entre outros fins, o processo criminal tem a função de 
demonstrar não apenas que a justiça é feita, mas como é feita.18

Aliás, não raro é invocada a máxima proferida por Lord Hewart em julgamento 
de 1923, no sentido de que “justice should not only be done, but should manifestly 
and undoubtedly be seen to be done”.19

Por sua vez, Calamandrei também evidenciou a importância da aparência nos 
julgamentos ao referir que “na história dos institutos judiciais, variaram com o tem-
po os critérios ou mecanismos de que os juízes têm-se servido para ser e, sobretudo, 
para parecer imparciais.”20

Justamente visando um procedimento justo e imparcial, a Lei 13.964/2019 se 
utilizou de duas técnicas ao formatar o modelo brasileiro de juiz das garantias: i) di-
visão funcional de competências por fases do processo; ii) separação do expediente 
que compõe a fase de investigação do juízo oral.

No primeiro caso, o artigo 3º-D, caput, do CPP dispõe que o juiz que praticar 
qualquer ato incluído nas competências do juiz das garantias ficará impedido de 
funcionar no processo, isto é, de atuar no juízo oral subsequente. Logo, divide-se a 
função jurisdicional por etapas, sendo que o juiz responsável pelo controle da lega-
lidade da investigação criminal não atuará no juízo oral.

No segundo, o artigo 3º-C, § 3º, do CPP determina que o expediente que compõe 
os atos praticados pelo juiz das garantias durante a investigação criminal não será 

	 17.	 TRECHSEL, 2014, p. 102, tradução nossa.
	 18.	 TRECHSEL, 2014, p. 119.
	 19.	 REINO UNIDO, 1923. Trata-se de caso em que se discutiu, a partir da perspectiva de um 

observador razoável e informado (reasonable and informed observer), se a imparcialida-
de dos juízes aparentava estar ou não comprometida (standard de aparência). Entre ou-
tros julgados que mencionaram essa ideia, pode ser lembrado o caso Delcourt vs. Bélgica 
(CONSELHO DA EUROPA, 1970, § 31).

	 20.	 CALAMANDREI, 2017, p. 39.
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apensado aos autos do processo enviados ao juiz da instrução e julgamento, salvo as 
peças relativas às provas irrepetíveis, antecipadas e medidas de obtenção de provas.21

3.1.	 Jurisprudência convencional

No direito internacional dos direitos humanos, a imparcialidade judicial vem 
consignada expressamente no artigo 6.1 da Convenção Europeia dos Direitos Hu-
manos,22 no artigo 14.1 do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos23 
e no artigo 8.1 da Convenção Americana sobre Direitos Humanos,24 estes dois últi-
mos integrados ao ordenamento brasileiro pelos Decretos 592/199225 e 678/1992.26

Desde os idos de 1980, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tem distingui-
do duas espécies de imparcialidade: objetiva e subjetiva.27

A imparcialidade subjetiva se relaciona com “o que pensa o juiz que intervém 
num tribunal, no seu foro interior nessa circunstância e se ele esconde qualquer ra-
zão para favorecer alguma das partes”.28

Já na perspectiva da imparcialidade objetiva, independentemente do aspecto 
pessoal, busca-se assegurar que o juiz, em razão de aspectos funcionais ou orgâni-
cos, não possua “qualquer prejuízo ou preconceito em relação à matéria a decidir, 
como também se não permite que aparente essa possibilidade.”29

A vertente objetiva não questiona a atitude do juiz em concreto ou sua integrida-
de, mas se há garantias suficientes para excluir suspeitas que projetem dúvidas ob-
jetivas sobre sua imparcialidade.

	 21.	 Registre-se que a separação dos autos prevista na Lei 13.964/2019 diverge do modelo de 
juiz das garantias estabelecido no Anteprojeto do NCPP, pois neste último houve previsão 
expressa de comunicabilidade do inquérito policial aos autos do processo (artigo 16, § 3º), 
estipulação essa mantida no Projeto de Lei 156/2009 do Senado Federal (artigo 15, § 3º).

	 22.	 CONSELHO DA EUROPA, 1950.
	 23.	 ORGANIZAÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS, 1966.
	 24.	 ORGANIZAÇÃO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969.
	 25.	 BRASIL, 1992a.
	 26.	 BRASIL, 1992b.
	 27.	 Aponta Bachmaier Winter que, ao adotar essa visão, o Tribunal Europeu dos Direitos Hu-

manos assumiu “uma classificação existente na jurisprudência dos tribunais do Reino Uni-
do (análoga à distinção entre actual bias e apparent bias)” (BACHMAIER WINTER, 2018, 
p. 511-512, tradução nossa).

	 28.	 LOPES, 2005, p. 86.
	 29.	 LOPES, 2005, p. 87.
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Em outros termos, além do julgador ser efetivamente imparcial em seu íntimo e 
não atuar concretamente em desfavor de quaisquer das partes em virtude de ques-
tões pessoais ou alheias ao processo, deve também, a partir das funções que exerceu 
durante o processo, aparentar ser imparcial e não existir motivos razoáveis para se 
temer acerca da perda de sua imparcialidade.

Em Piersack vs. Bélgica,30 primeiro caso de distinção expressa sobre a imparcia-
lidade objetiva e subjetiva, o juiz que presidiu o julgamento havia trabalhado no de-
partamento do Ministério Público responsável pelo caso do acusado, ainda que sem 
atuar diretamente. Entendeu-se que, ao participar do julgamento como juiz presi-
dente da Assize Court, a imparcialidade da corte que presidiu ficou sujeita a dúvidas.31

No caso De Cubber vs. Bélgica,32 discutiu-se o exercício sucessivo das funções de 
juiz da instrução e juiz de julgamento no mesmo processo pela mesma pessoa. Na 
lei belga da época, juízes conduziam a investigação judicial preparatória, cujo obje-
tivo é reunir provas contra e a favor do investigado. Em seguida, o caso era remetido 
ao Ministério Público para eventual ajuizamento da ação contra o investigado. No 
caso concreto, um dos juízes atuou na investigação e posteriormente funcionou no 
juízo oral. Entendeu-se que não havia prova da perda da imparcialidade subjetiva, 
mas no teste objetivo, pelo fato do juiz ter conhecimento detalhado e específico do 
caso, admitiu-se que, aos olhos do acusado, esse juiz podia aparentar ter um poder 
de influência maior perante os demais juízes, bem como ter uma convicção previa-
mente formada do caso, o que afetaria a imparcialidade objetiva.

Já em Hauschildt vs. Dinamarca,33 esse entendimento foi relativizado sob o ar-
gumento de que o mero fato do juiz do processo ter tomado decisões previamente 
ao julgamento, incluindo a detenção provisória, não implicaria necessariamen-
te em imparcialidade. Contudo, circunstâncias específicas podem resultar numa 
conclusão distinta. Assim, se a decisão judicial demandou análise de elementos 

	 30.	 CONSELHO DA EUROPA, 1982.
	 31.	 Apesar de ser o primeiro caso convencional em que se discutiu a imparcialidade objetiva, as 

premissas assentadas em Piersack não eram propriamente uma novidade no direito brasi-
leiro, pois na hipótese de atuação da mesma pessoa em diferentes órgãos (promotor e juiz), 
já existia a regra do artigo 252, II, do CPP. Na verdade, conforme constou da decisão em 
Piersack (§ 22) a própria lei belga previa tal incompatibilidade no artigo 127 de seu Código 
Judicial, muito embora a Corte de Cassação belga tenha entendido que, no caso concreto, 
a atuação anterior do juiz como membro do Ministério Público teria sido mínima e, na 
prática, não equivaleu efetivamente a ter atuado no caso como promotor público (§ 17).

	 32.	 CONSELHO DA EUROPA, 1984.
	 33.	 CONSELHO DA EUROPA, 1989, §§ 50 a 52.
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relacionados com a culpa do acusado, exigindo “suspeita particularmente confir-
mada” (particularly confirmed suspicion), a aparência de imparcialidade do juiz ou 
do tribunal pode ser afetada, dando margem para dúvidas nesse sentido.

O entendimento fixado em Hauschildt ainda serve como referência principal 
na identificação da imparcialidade objetiva pela Corte de Estrasburgo34 e implica 
em um exame essencialmente casuístico: i) da natureza da função atribuída ao juiz 
na fase de investigação (juiz instrutor-investigador com poderes para tanto); ii) dos 
atos praticados pelo juiz, notadamente o grau de aprofundamento cognitivo sobre 
questões relacionadas com o fumus comissi delicti.

Seguindo os passos do congênere europeu, a Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos também passou a admitir e diferenciar a imparcialidade subjetiva 
e objetiva.

Sobre a vertente subjetiva, em Amrhein e outros vs. Costa Rica,35 asseverou-se 
que na análise da imparcialidade subjetiva avaliam-se “as convicções, os interesses 
ou motivações pessoais do juiz de um determinado caso”.

No que tange à imparcialidade objetiva, em V.R.P., V.P.C. e outros vs. Nicarágua36 
argumentou-se que nessa aferição não se questiona as convicções do julgador sobre 
o caso concreto ou suas possíveis relações com as partes, mas fatos que possam ra-
zoavelmente fazer com que um observador objetivo (neutro) desconfie da impar-
cialidade do juiz.

Em Rodríguez Revolorio e outros vs. Guatemala,37 discutiu-se a atuação do juiz 
na etapa de investigação e também na fase processual, cuja cumulação foi tida como 
problemática ante a garantia de imparcialidade, pois demanda do juiz da investiga-
ção funções que implicam necessariamente na tomada de decisões sobre os fatos e 
a maneira de como eles se enquadram em determinado tipo penal. Contudo, como 
não foram especificadas as atividades praticadas pelo juiz durante a fase de inves-
tigação, a Corte IDH entendeu pela falta de provas de atos que indicassem a perda 
da imparcialidade, já que imperiosa a indicação pormenorizada de quais atuações 

	 34.	 Sobre a cronologia dos casos no Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, vide MONTERO 
AROCA, 1999, p. 55-61; e MAYA, 2014, p. 126-139. Para Andrade, não houve oscilações 
jurisprudenciais relevantes naquele tribunal desde Hauschildt, cuja linha interpretativa 
se consolidou a partir de vários julgados como: Sainte-Marie vs. França (16.12.1992), 
Padovani vs. Itália (26.02.1993), Nortier vs. Países Baixos (24.08.1993), Jalinski vs. Polônia 
(20.12.2005) e Gualtyayeva vs. Rússia (01.04.2010). (ANDRADE, 2020, p. 33-37).

	 35.	 ORGANIZAÇÃO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2018a, § 386, tradução nossa.
	 36.	 ORGANIZAÇÃO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2018b, § 241.
	 37.	 ORGANIZAÇÃO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2019, §§ 112-115.
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ou diligências o julgador realizou na fase de investigação e que eventualmente vul-
nerou a sua imparcialidade. Portanto, ainda que sem aprofundamento na casuísti-
ca das hipóteses geradoras de comprometimento judicial, sinalizou-se a tendência 
em considerar necessária a verificação dos atos e diligências concretamente realiza-
dos pelo juiz na fase de investigação para a identificação da imparcialidade objetiva.

Por outro lado, em diversos julgados envolvendo a atuação de tribunais militares 
foi debatida a imparcialidade e a independência do órgão julgador.

Em Castillo Petruzzi vs. Peru,38 se entendeu que, entre outras violações, como a 
ausência de ciência aos acusados da identidade dos julgadores (“juízes sem rosto”), 
o acúmulo das funções de combate ao terrorismo e o desempenho da atividade ju-
risdicional pela mesma instituição (Forças Armadas) resultariam em dúvida sobre 
a imparcialidade do tribunal.

Já em Palamara Iribarne vs. Chile,39 também no contexto da Justiça Militar, pre-
valeceu a compreensão de que a subtração da jurisdição ordinária e privação do juiz 
natural pode afetar as garantias de imparcialidade e independência do tribunal.

No caso Valencia Hinojosa vs. Equador,40 o tribunal pertencia à “jurisdição pe-
nal policial” e não fazia parte do Poder Judiciário, além de ser dependente fun-
cional e administrativamente do Poder Executivo, incidindo em violação da 
imparcialidade.

Em que pese a preocupação com a imparcialidade, os precedentes que envol-
veram tribunais militares não perquiriram o problema específico da ausência de 
divisão funcional entre as fases investigativa e o juízo oral. Ademais, ao contrário 
das Forças Armadas no exercício da jurisdição militar, na jurisdição civil o Poder 
Judiciário não exerce função repressiva direta, mas (eventualmente) investiga e 
(sempre) resolve os casos penais. Portanto, tais precedentes pouco auxiliam na des-
coberta do entendimento da Corte IDH sobre a necessidade ou não de órgãos judi-
ciais distintos na etapa de investigação e de julgamento.41

	 38.	 ORGANIZAÇÃO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1999.
	 39.	 ORGANIZAÇÃO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2005, § 146.
	 40.	 ORGANIZAÇÃO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2016.
	 41.	 Conforme aponta Reis: “A pesquisa para este artigo não encontrou uma decisão da CtIDH 

em que a ausência do juiz de garantias foi considerada uma violação do direito a um juiz 
imparcial. Apenas casos de justiça militar, em que foi decidido que a concentração das ati-
vidades de investigação e julgamento nas forças armadas comprometeu a imparcialidade 
dos juízes militares” (REIS, 2020, p. 34, nota 13). No mesmo sentido, reconhecendo que no 
sistema interamericano há um “vácuo interpretativo” no âmbito da jurisdição civil ordiná-
ria (não militar): LORA, 2019. p. 179. Não obstante, como já mencionado anteriormente, 
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3.2.	 Divisão funcional de competências

A análise do panorama jurisprudencial convencional é essencial para a com-
preensão dos parâmetros adotados pelo direito brasileiro no estabelecimento do 
juiz das garantias.

O entendimento das vertentes da imparcialidade firmado pelo Tribunal Euro-
peu dos Direitos Humanos repercutiu em diversos ordenamentos jurídicos, assim 
como na doutrina e jurisprudência em geral. No Brasil, a ressonância foi sentida 
especialmente a partir das discussões sobre o juiz das garantias no Anteprojeto do 
NCPP e especialmente na hipótese em que o juiz é chamado a decidir questões juris-
dicionais na fase de investigação envolvendo o fumus comissi delicti.

Para Schreiber,42 caso instado a decidir matéria afeta à investigação, ainda que 
superficialmente, o juiz fará necessariamente uma análise de seu objeto e, ao final 
da investigação, já estará familiarizado com os fatos e com um juízo formado sobre 
o que ocorreu e quem são os envolvidos, provocando defasagem em relação à defe-
sa, que não teve igual oportunidade de participação.

Adverte Mouraz Lopes43 que há potencial de comprometimento da imparcia-
lidade – ou ao menos da sua aparência – a depender do “grau de imersão do juiz 
quando da tomada de decisão na fase processual anterior e no domínio do mesmo 
processo, valorando significativamente o conteúdo da hipótese acusatória”.

Por sua vez, Salamanca44 recorda a inclinação natural e comum a todas as pessoas 
a não mudar as próprias ideias, o que refletiria na atividade jurisdicional fazendo 
com que o juiz tenda a manter a decisão anteriormente proferida em sede de caute-
lar quando do julgamento definitivo.

Silveira45 sustenta que a tomada de decisões anteriores na investigação não con-
duz necessariamente à violação da imparcialidade, mas ressalva que a depender 

no precedente Rodríguez Revolorio e outros vs. Guatemala é possível vislumbrar tendên-
cia da Corte IDH em analisar concretamente os atos e diligências praticados em concreto 
pelo juiz na fase de investigação para aferir a perda da imparcialidade objetiva.

	 42.	 SCHREIBER, 2010, p. 2.
	 43.	 LOPES, 2005, p. 186.
	 44.	 SALAMANCA, 2009, p. 279; 291. No mesmo sentido e igualmente partindo do direito 

chileno: “Nisto não há duas leituras possíveis: quem tomou conhecimento dos autos e dos 
registros na fase preliminar, decretando muitas vezes medidas restritivas de direitos funda-
mentais, não está em condições de atuar como juiz imparcial no julgamento” (FRÍAS, 2020, 
p. 9, tradução nossa).

	 45.	 SILVEIRA, 2011, p. 260.
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da natureza da decisão, é “provável é que se forme ali, um tanto prematuramente, o 
convencimento sobre a causa, com chances muito remotas de modificação futura.”

Aponta Maya46 que, a partir do exame dos elementos de informação para a emis-
são de decisões sobre medidas de restrição de direitos (cautelares), é razoável supor 
que o juiz forme antecipadamente a sua convicção sobre o caso penal, afetando a sua 
imparcialidade.

Na mesma toada, para Luz e Silveira,47 na medida em que o envolvimento na 
investigação implica em atribuições de valores na tomada de decisão, o esforço 
consciente de neutralidade pode ser sobrepujado por conteúdos inconscientes que 
tornariam o juiz predisposto a continuar na linha do quanto decidido anteriormen-
te, ainda que o tenha feito superficialmente. Ainda que existam mecanismos de 
controle dessa predisposição, estes demandam esforço do juiz, sendo que a divisão 
funcional de competências por fases reduziria tais riscos sem demandar esse empe-
nho adicional. E mesmo que se admita influências inconscientes na fase processual, 
estas concorreriam em pé de igualdade entre a defesa e a acusação, sem prévia inter-
nalização da hipótese acusatória.48

	 46.	 MAYA, 2014, p. 216.
	 47.	 LUZ; SILVEIRA, 2013, p. 16; 24; 31.
	 48.	 Sob o fundamento de preservação da imparcialidade, a doutrina tem se debruçado sobre 

teorias da psicologia cognitiva, notadamente as pesquisas de Daniel Kahneman e Amos 
Tversky sobre heurísticas e vieses cognitivos. Entre esses, relacionando-os com a função 
judicial decisória, tem sido invocado o viés da confirmação (confirmation bias), ou seja, a 
tendência em favorecer informações e argumentos que confirmem preconcepções, asso-
ciado ou não ao o viés do trancamento (lock-in effect), que constitui tendência em manter 
a decisão anterior pelo fato de ter investido tempo e pesquisa. Ambos os vieses favorecem 
a manutenção de uma posição (ou decisão) prévia, ainda que baseada em informações 
incompletas ou que tenham sido contraditadas por dados posteriores, o que consistiria em 
um relevante fundamento para a instituição do juiz das garantias. Sobre vieses cognitivos, 
vide: ANDRADE, 2019; NUNES; LUD; PEDRON, 2018; GLOECKNER, 2016 e ROSA; 
WOJCIECHOWSKI, 2020. Em sentido semelhante, mas argumentando a partir da teo-
ria da dissonância cognitiva de Leon Festinger: SCHÜNEMANN, 2013; e RITTER, 2019. 
Criticando, por outro lado, a teoria da dissonância cognitiva e o experimento de Schüne-
mann: ANDRADE, 2020, p. 135-138; e PEREIRA, 2020, p. 42-45. Focando na adoção de 
contramedidas que combatam o automatismo mental (debiasing) ou, em último caso, pug-
nando pelo afastamento do agente enviesado (insulating): COSTA, 2018, p. 116-130. Não 
há dúvida de que conhecer – e acima de tudo não subestimar – o automatismo de certos 
processos mentais geradores de desvios cognitivos que prejudiquem a atividade decisória 
é evidentemente importante. Entretanto, os vieses não se circunscrevem a problemas ope-
racionais e de atuação prática, incidindo também no campo da hermenêutica e alcançando 
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Por outro lado, há posição contrária a esse entendimento, acoimando-o de radi-
cal e considerando plenamente possível que o juiz assuma e mantenha uma postura 
imparcial quando tenha que apreciar algum requerimento na fase pré-processual 
(em especial medidas cautelares) e depois decida o mérito da causa, pois terá neces-
sariamente que considerar o resultado das provas judiciais, a serem produzidas 
no juízo oral.

Nessa linha, Gomes49 argumenta que inexiste substrato científico de que exista 
propensão à contaminação ou eventual vinculação psicológica, assertiva essa que 
presume que o juiz sempre esteja inclinado a decidir contra o acusado. De todo 
modo, caso exista algum tipo de propensão, é de ser admitir, no mínimo, diversas 
espécies, incluindo para favorecer o réu.

Para Reale Júnior,50 a análise de medidas cautelares na fase de investigação não 
cria qualquer predisposição ao juiz, seja para condenar, seja para absolver, notada-
mente porque os poderes do juiz no processo penal brasileiro, ao contrário do juiz 
que atua na investigação preliminar de outras legislações, é passivo e submetido à 
iniciativa das partes. E se por vezes existe certo ativismo judicial da parte de alguns 
juízes, cuja atuação lembra mais a de “justiceiros sociais do que juízes, nem por isso 
se deve concluir que todo juiz, por ter decretado a prisão preventiva, estará ‘suspei-
to’ de parcialidade”. Tratar-se-ia, assim, de uma “pressuposição exagerada em busca 
de um juiz imaculado”.

Não obstante as posições doutrinárias anteriormente referidas, entende-se que 
a divisão funcional de competências por fases somente pode ser adequadamente 
compreendida a partir de seu principal fundamento, qual seja, a incompatibilidade 

o intérprete jurídico em geral (FREITAS, 2013). Logo, abrangem todas as categorias profis-
sionais e não apenas os juízes. Por essa razão, apesar da indiscutível relevância, a análise ra-
cional dos vieses cognitivos e, em último caso, da própria imparcialidade judicial deve ser 
feita sem radicalismos e, por assim dizer, sem “enviesamentos” ideológicos. Nesse sentido, 
criticando a correlação feita entre imparcialidade e sistema inquisitório para considerar 
as virtudes do juiz das garantias: ANDRADE, 2020, p. 67-70. Aliás, a depender do grau de 
influência atribuído aos vieses cognitivos, pode-se chegar a um entendimento limite – e 
paradoxal – em que o próprio contato do juiz com as partes e as fontes de prova na audiên-
cia judicial já seria um gerador de vieses e, portanto, suficiente a acarretar o impedimento 
do juiz para sentenciar, mesmo não tendo atuado na investigação preliminar (cf. COSTA, 
2018, p. 143-145 e 200). Discorda-se dessa posição por se entender que a oralidade e a 
imediação na fase processual são essenciais para a atividade jurisdicional, notadamente 
quando o juízo oral ocupar posição central no procedimento.

	 49.	 GOMES, 2010, p. 102-103. No mesmo sentido: MENDONÇA, 2011.
	 50.	 REALE JÚNIOR, 2011, p. 113-114.
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de funções tendo como parâmetro a oralidade processual, e não propriamente o res-
guardo da imparcialidade.51

Em primeiro lugar, a regulamentação da imparcialidade em qualquer legislação 
não pode pretender descobrir o ânimo de cada julgador, pois seria manifestamen-
te impossível revelar tal ocorrência. O que se faz é estabelecer situações concretas e 
constatáveis objetivamente em que se presuma haver perigo para a imparcialidade 
e, caso o juiz esteja inserido em alguma delas, permitir seu afastamento ou a recusa 
pelas partes.52

Logo, toda causa de abstenção ou recusa de um juiz revela um juízo apriorístico 
adotado pelo legislador que, independentemente da existência concreta de um âni-
mo específico ou de um pré-juízo, impede o juiz de funcionar no processo.

Por segundo, a imparcialidade diz respeito à necessária equidistância entre o juiz 
e as partes. Logo, a parcialidade equivale ao risco de o juiz ser influenciado por cir-
cunstâncias alheias à sua função jurisdicional de aplicar o direito, ou seja, colocar-se 
a serviço de uma das partes e decidir a partir de interesses particulares e estranhos 
aos fatos discutidos.53

Ocorre que a mera atuação durante a investigação não influencia o ânimo do 
juiz pela relação que mantém com as partes ou por algum interesse pessoal que 
possua. Se houver alguma influência, esta será fruto do exercício regular de sua 
função jurisdicional e não de fatos ou situações alheias ao caso penal discutido no 
processo.

Em terceiro lugar, o sistema processual presume etapas procedimentais distin-
tas, estabelecendo a investigação preliminar como preparatória do juízo oral. Este, 
por sua vez, deve se basear na prova produzida em contraditório judicial.

Assim, definir a imparcialidade como ausência de pré-juízos não é útil para com-
preendê-la. Como visto, a parcialidade implica na predisposição do juiz em deci-
dir algo em prol de interesse próprio ou servindo a interesse particular de uma das 
partes. Por sua vez, pré-juízo significa julgar algo antes de conhecer todos os dados 

	 51.	 Nesse ponto em específico, alteramos nosso entendimento quanto à idoneidade da im-
parcialidade funcionar como fundamento do juiz das garantias. Conforme sustentado em 
trabalho anterior (PENTEADO, 2020, p. 242-248), entendíamos que a imparcialidade era 
justificativa adequada para a divisão funcional de competências pressuposta no juiz das 
garantias. Entretanto, reanalisada tal questão, sustentamos agora que a oralidade e a ime-
diação são justificativas mais plausíveis do que o resguardo da imparcialidade do julgador.

	 52.	 MONTERO AROCA, 1999, p. 188-189; 217.
	 53.	 MONTERO AROCA, 1999, p. 215.
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necessários. Contudo, a formação de uma convicção prévia não equivale à parcialidade,  
pois o ânimo do juiz não é afetado por fato alheio ao processo, ao contrário, são jus-
tamente os fatos do processo que influenciam sua decisão. Não obstante, a função 
do juiz no juízo oral poderá ser afetada pelo fato de a convicção não ter se forma-
do do modo previsto em lei, ou seja, com base na prova produzida em contradi-
tório judicial.54

Nesse sentido:

“Por isso, não pode afetar a imparcialidade o ‘pré-juízo’, isto é, o decidir a partir 
de uma convicção prévia, não a favor ou contra uma das partes, mas sobre o con-
teúdo da decisão a ser proferida. Ter um juízo prévio sobre como deve se decidir 
um processo não é algo que determine a parcialidade, é dizer, não implica pre-
disposição para decidir servindo aos interesses particulares de uma parte em um 
determinado processo, mas que afetará, de qualquer modo, ao cumprimento da 
função pela convicção não ser formada do modo previsto na lei. Esta, ao regular 
o processo de uma maneira específica, pretende, por exemplo, que a convicção 
sobre os fatos se forme atendendo a prova validamente produzida, e não de qual-
quer outra maneira, pelo que o pré-juízo é um modo de descumprir a função 
jurisdicional que atende ao processo, sem que isso se vincule a relação do juiz com 
as partes ou a ter interesse no processo.”55

Portanto, a divisão funcional de competências por fases não encontra funda-
mento na imparcialidade do juiz, mas “no princípio e no direito a uma tutela judi-
cial efetiva, relacionada ao direito a um processo oral, concentrado, com imediação 
e público”.56

Nessa linha, frise-se que a importância na adequada formação do convencimen-
to do juiz tem conexão direta com a presunção de inocência, pois em regra apenas os 

	 54.	 MONTERO AROCA, 2008, p. 787. O autor critica ainda a expressão “contaminação”, ter-
mo esse que somente poderia ser aceito a partir de uma compreensão indevida e distorcida 
do sentido de imparcialidade (MONTERO AROCA, 1999, p. 259).

	 55.	 MONTERO AROCA, 1999, p. 215-216, tradução nossa. Em sentido contrário, entenden-
do que a incompatibilidade de funções entre a instrução e o julgamento se relaciona com a 
imparcialidade objetiva: KOERING-JOULIN, 2004, p. 23. Semelhantemente, admitindo 
que a atuação na fase de instrução gera a formação de pré-juízos que afetam a imparcialida-
de: BACHMAIER WINTER, 2008, p. 21-22. Por sua vez, admitindo as duas noções (obje-
tiva e subjetiva), mas entendendo que a imparcialidade é única, podendo ser questionada 
tanto pela função processual desempenhada pelo juiz como por suas relações ou atuações 
pessoais: VIVES ANTÓN, 2011, p. 981-982.

	 56.	 MONTERO AROCA, 1999, p. 17, tradução nossa.
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elementos produzidos sob o crivo da oralidade e do contraditório judicial são aptos 
a superar o estado de não culpabilidade.57

Em outras palavras, o adequado exercício das funções do juiz e a correta forma-
ção de seu convencimento a cada etapa procedimental é justificativa mais plausível 
para a divisão funcional de competências por fases do que o resguardo da impar-
cialidade – mesmo sob a rubrica de uma imparcialidade dita “objetiva”–, pois não 
há como equiparar o regular exercício da atividade judicante durante a investiga-
ção preliminar com a perda da imparcialidade, que pressupõe influência por fatos 
alheios e escusos ao processo.

Transpondo esse entendimento para o direito brasileiro, o fato de o juiz ter emi-
tido anteriormente alguma decisão na investigação preliminar sobre fatos relacio-
nados ao caso penal (fumus comissi delicti) não o torna parcial – pois tudo o que fez 
foi atuar conforme impõe a lei –, muito embora possa resultar na sua incompatibili-
dade na medida em que há a possibilidade de influenciar a formação de seu conven-
cimento no futuro juízo oral.58

	 57.	 VEGAS TORRES, 2006, p. 743. Segundo o autor, na sentença 31/1981 o Tribunal Constitu-
cional da Espanha reconheceu que, em razão da presunção de inocência, qualquer conde-
nação deve se basear em una mínima actividad probatoria, produzida a partir das garantias 
processuais, com as seguintes implicações: a) somente pode ser objeto de consideração 
na sentença a prova produzida no juízo oral e com observância da oralidade, imediação, 
publicidade e contraditório; b) as diligências praticadas na investigação preliminar não 
constituem prova, já que a finalidade desta não é a fixação definitiva dos fatos, mas sim de 
preparação para o juízo oral, proporcionando elementos para a acusação e defesa; c) os ele-
mentos da investigação preliminar somente podem ser utilizados se a reprodução em juízo 
for impossível ou muito difícil e, de todo modo, devem passar pelo crivo do contraditório 
(ob. cit., p. 754-755). Sobre a STC 31/1981, vide: REINO DA ESPANHA, 1981. No mesmo 
sentido, entendendo que a presunção de inocência somente pode ser superada quando a 
prova é praticada no juízo oral observando o contraditório, igualdade, publicidade, orali-
dade e imediação: PICÓ I JUNOY, 2012, p. 192.

	 58.	 Ressalte-se que para Montero Aroca o que torna o juiz incompatível para o juízo oral é 
a atividade instrutória (investigação). Assim, se o juiz não foi o instrutor não haverá in-
compatibilidade, ainda que tenha decretado alguma medida cautelar prévia (MONTE-
RO AROCA, 1999, p. 318). Essa posição, contudo, não está plenamente de acordo com o 
entendimento exarado em Hauschildt e comporta ressalva por essa razão. Por outro lado, 
Bachmaier Winter levanta a indagação sobre qual seria o melhor sistema para se de-
cidir sobre medidas restritivas a direitos fundamentais na fase de investigação: o juiz 
da instrução (responsável pela investigação) ou o juiz das garantias (alheio à investiga-
ção)? (BACHMAIER WINTER, 2008, p. 35). Também discutindo essa questão: VIVES 
ANTÓN, 2011, p. 991-994.
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Não se ignora que a necessidade da divisão funcional de competências por fases é 
mais intuitiva em se tratando de sistemas que adotem o juizado de instrução. Por es-
se motivo, parte da doutrina tem alertado para o fato de que o juiz das garantias seria 
a evolução de um sistema onde a investigação é conduzida e presidida pela autorida-
de judicante (juizado de instrução), figura essa que nunca existiu no direito brasilei-
ro, o que resultaria no aparente despropósito do instituto em nosso ordenamento.59

No entanto, ainda que realmente inexista a figura do juizado de instrução no 
Brasil, o entendimento deduzido em Hauschildt ainda é pertinente por identificar 
que a emissão de decisões que demandem juízos de probabilidade na fase de inves-
tigação pode afetar a formação do convencimento no juízo oral, lembrando que a 
legislação dinamarquesa era semelhante à brasileira por também não adotar o jui-
zado de instrução.60

Assim, apesar de não se equiparar propriamente à perda da imparcialidade, a 
depender da atuação do juiz na fase de investigação, notadamente a emissão de de-
cisões relacionadas ao fumus comissi delicti, pode haver interferência na ulterior 
atividade jurisdicional a ser realizada no juízo oral diante do potencial risco de for-
mação de pré-juízos.

Por outro lado, tomando o precedente de Hauschildt como paradigma, observa-
-se que o legislador brasileiro criou regra mais rigorosa do que o próprio entendi-
mento que originou a divisão funcional de competências por fases do processo, pois 
no elenco de atos geradores de impedimento exige-se menos cognitivamente do que 
a emissão de juízos positivos de “suspeita particularmente confirmada”.

	 59.	 SUXBERGER, 2020, p. 103. Oportuno notar que na exposição de motivos do atual CPP, 
muito embora as supostas vantagens do juizado de instrução tenham sido reconhecidas, 
houve rejeição expressa da figura do juiz de instrução por entender inviável sua implanta-
ção num país com a extensão e o tamanho do Brasil. Não se ignora que o CPP de 1941 tenha 
sido editado com traços autoritários e, mesmo depois da promulgação da Constituição de 
1988, foi alterado de modo a permitir poderes indevidos ao juiz na fase de inquérito poli-
cial, como a modificação do artigo 156, I, trazida pela Lei 11.690/08, que autorizou a pro-
dução de prova antecipada de ofício. Não obstante, ainda que equivocada, a possibilidade 
de determinar prova ex officio na fase de investigação não teve o condão de transformar o 
juiz brasileiro em um juiz instrutor, que nunca existiu no direito brasileiro. Nesse sentido: 
ANDRADE, 2020, p. 38-39; 87.

	 60.	 O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos consignou expressamente em Hauschildt que 
a função do juiz dinamarquês durante a investigação preliminar era substancialmente dis-
tinta do juiz belga que ensejou o caso De Cubber (§ 50). Logo, segundo a compreensão 
da Corte, o perfil do juiz belga era o de um juiz instrutor ou, no mínimo, claramente mais 
próximo dessa figura do que o juiz dinamarquês.
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Com efeito, além do rol do artigo 3º-B do CPP não ser exaustivo, a lei sequer exi-
ge a emissão de decisão nessa fase envolvendo o fumus comissi delicti, bastando a 
mera comunicação ao juiz sobre a instauração de investigação criminal para gerar 
o impedimento.61

De todo modo, mesmo admitindo que a comunicação sobre a instauração de in-
vestigação criminal implique em algum grau de atividade cognitiva na medida em 
que o juiz das garantias atua, por assim dizer, como garante de direitos fundamen-
tais,62 o juízo sobre o fumus comissi delicti realizado para fins de trancamento da 
ação penal é mínimo e não enseja a realização de pré-juízos caso resulte negativo.

Veja-se, comparativamente, que nos sistemas que adotam o juizado de instrução 
há grande esforço jurisprudencial para diferenciar atos considerados propriamente 
de instrução,63 pois é justamente a natureza e a forma desses atos (contato direto do 
juiz com o investigado e/ou com o material fático preparatório do futuro juízo oral) 
que balizará o emprego da regra el que instruye no debe juzgar.64

No caso brasileiro, ainda que possam variar os standards probatórios a depender 
da decisão a ser proferida, é certo que a realização de juízos de probabilidade sobre 
o fumus comissi delicti na fase de investigação preliminar, notadamente quando há o 
exame de medidas cautelares, tem o condão de justificar a divisão funcional de com-
petências por fases a partir do exposto em Hauschildt.65

	 61.	 Criticando essa escolha do legislador, a qual entende exagerada: ANDRADE, 2020, p. 95-96.
	 62.	 AMARAL, 2020, p. 221.
	 63.	 Nesse sentido, vide a Sentença 145/1988 do Tribunal Constitucional da Espanha, que re-

percutiu o entendimento do caso De Cubber no ordenamento espanhol (REINO DA ES-
PANHA, 1988).

	 64.	 PICÓ I JUNOY, 2012, p. 165-166. Para Montero Aroca, o que incompatibiliza um juiz da 
instrução é a prática de atos de investigação propriamente ditos, ou seja, que implicam na 
busca dos fatos e sua autoria, como a tomada de declarações do investigado e de testemu-
nhas, reconhecimento judicial, acareação, determinação de perícia, entre outros (MON-
TERO AROCA, 1999, p. 306-307).

	 65.	 Discorda-se do entendimento de Andrade, no sentido de que o grau de cognição exigido 
do juiz brasileiro para deferir medidas cautelares seria “claramente superficial”, contrapon-
do-se com o decidido em Hauschildt, a demandar “suspeita particularmente confirma-
da”, que indicaria um elevado grau de certeza da culpa do investigado (ANDRADE, 2020, 
p. 36). Apesar da posição externada em Hauschildt ser passível de crítica pela dificuldade 
em se precisar, dentro de juízos de probabilidade envolvendo o fumus comissi delicti, o 
grau de cognição apto a gerar a formação de pré-juízos, a análise de medidas cautelares 
no direito brasileiro envolve invariavelmente a materialidade do fato e indícios de autoria 
em grau de cognição não desprezível, pontos esses que serão ao final da causa novamente 
apreciados para determinar a culpabilidade do agente.
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Isso é válido também para o recebimento da denúncia. Além de não haver con-
tradição sistêmica em se atribuir a análise da admissibilidade da acusação ao pró-
prio juiz das garantias,66 pois o exame abrangerá o fumus comissi delicti a partir de 
elementos de informação, ou seja, dados que o juiz das garantias necessariamente 
terá contato durante sua atuação,67 os custos inerentes à inclusão de um terceiro juiz 
no procedimento criminal indicam excessiva onerosidade.68

Assim, coerentemente, reserva-se ao juiz das garantias a atividade decisória ba-
seada em elementos de informação produzidos na investigação e ao juiz do processo 
a atividade decisória fundada em elementos de prova produzidos em contraditório, 
ressalvadas as exceções legais.

Em suma, ainda que a norma criada pela Lei 13.964/2019 seja mais rigorosa 
que o próprio precedente que direta ou indiretamente a inspirou, trata-se de opção 

	 66.	 No precedente Saraiva de Carvalho vs. Portugal, o Tribunal Europeu dos Direitos Hu-
manos entendeu que, não tendo atuado como como juiz instrutor durante a investigação 
preliminar, o juiz que se limitar a admitir a acusação (despacho de pronúncia ou de não 
pronúncia) não está impedido de participar do posterior julgamento de mérito (CONSE-
LHO DA EUROPA, 1994). Importante destacar dois pontos: a) a preocupação da Corte foi 
vedar o juiz instrutor de julgar o mérito e não afastar o juiz instrutor de realizar o exame 
de admissibilidade da acusação. Logo, não se abordou a questão da imparcialidade a partir 
do fato de o juiz atuante na investigação preliminar ter deliberado sobre a admissibilidade 
da acusação; b) na época em que decidido o caso perante a Justiça de Portugal vigia 
o Código de Processo Penal de 1929 que, por sua vez, foi revogado pelo Código de 
Processo Penal de 1987 (Decreto-Lei 78/1987), sendo que o atual diploma dispõe em seu 
artigo 17 que a decisão de pronúncia deve ser proferida pelo juiz da instrução. Frise-se que 
atualmente a persecução penal no direito português é dividida três etapas: i) inquérito 
(investigação preliminar); ii) instrução (fase facultativa destinada a comprovar a correção 
da decisão de deduzir acusação ou de arquivar o inquérito); iii) julgamento (juízo oral). 
(REPÚBLICA PORTUGUESA, 1987, artigo 17).

	 67.	 Contrariamente, Suxberger entende que “a Lei 13.964/2019 foi contraditória ao atribuir 
a competência para decidir sobre o recebimento da denúncia ao juiz da investigação na 
medida em que a decisão será proferida a partir da suficiência dos elementos informativos 
colhidos sob sua supervisão (SUXBERGER, 2020, p. 110). Igualmente, Garcete ressalta que 
não há pertinência temática entre a atuação do juiz das garantias e o exame da denúncia 
(GARCETE, 2020, p. 180-181).

	 68.	 Argumentando a partir do direito mexicano, Brand defende que, caso se pretenda evitar 
a formação de pré-juízos, todos os órgãos judiciais que intervêm em cada uma das etapas 
do procedimento penal (investigação, preparação, julgamento e execução) devem estar 
inseridos na função de “controle” e ser distintos entre si. Inclusive, acrescenta também a 
necessidade de um juiz específico para o controle da legalidade da prisão (BRAND, 2021, 
p. 75-77). Nessa linha de exigência, num único processo seriam necessários quatro juízes 
necessariamente diversos (fisicamente) entre si (ou até cinco em caso de prisão).
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política legítima e compatível com o sistema processual pátrio, limitando-se a dis-
cussão, no máximo, ao âmbito da conveniência e eventual custo-benefício do insti-
tuto no direito brasileiro.69

3.3.	 Separação do expediente

Além da divisão funcional de competências por fases do processo, a Lei 13.964/2019 
determinou a separação (exclusão) física70 do expediente onde transcorreu a inves-
tigação em relação ao juiz do processo, ressalvadas as provas irrepetíveis, antecipa-
das e medidas de obtenção de provas. Ou seja, o juiz incumbido exclusivamente de 
atuar no juízo oral terá acesso parcial aos autos contendo a investigação preliminar.

Inicialmente, importa destacar que não se vislumbra dúvida acerca do sentido 
do artigo 3º-C, § 3º, do CPP, pois a previsão de separação do expediente em que 
transcorreram as investigações é clara e expressa. Inevitável, assim, que ao adquirir 
eficácia, o novo dispositivo ab-rogue o artigo 12 do CPP e derrogue o artigo 155 do 
CPP, eliminando o advérbio “exclusivamente”.

Por outro lado, apesar de o referido dispositivo mencionar “autos que compõem 
as matérias de competência do juiz das garantias” e não propriamente o inquérito 
policial, considerando que a atividade decisória do juiz das garantias é baseada nos 
atos produzidos na investigação que, por sua vez, são necessariamente documenta-
dos no inquérito policial (ou nos autos em que transcorreram as investigações, in-
dependentemente da espécie), a única interpretação viável é a separação dos autos 
principais da investigação, sob pena de inutilidade do dispositivo.

Ainda que as matérias de competência do juiz das garantias possam ser exami-
nadas em autos apartados, estes em regra ficam apensados aos autos da investigação 
principal, não havendo razão em se proibir o acesso aos autos dependentes e per-
mitir o conhecimento integral dos autos principais, já que este último deverá conter 
todos os elementos informativos produzidos na investigação.71

	 69.	 Em sentido contrário, sob o argumento de que houve (grave) erro legístico, Suxberger 
sustenta a necessidade de se discutir, sob o prisma da conveniência normativa, a possível 
(in)validade constitucional do juiz das garantias na medida em que a alteração legislativa 
desconsiderou por completo “a necessária reflexão político-criminal de seu impacto nos 
arranjos institucionais” (SUXBERGER, 2020, p. 108-109).

	 70.	 Em se tratando de processo digital, a consequência será a mesma, mas agora a separação 
ocorrerá no plano virtual, razão pela qual pode-se falar em separação físico-digital do 
expediente.

	 71.	 Em sentido contrário, vide Suxberger: “Isso, porque, como foi demonstrado, o inquérito 
policial não é matéria de competência do juiz das garantias. Quando chamado a dizer no 
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Em relação à finalidade, a separação do expediente igualmente buscaria asse-
gurar a imparcialidade judicial. No entanto, ao contrário da divisão funcional de 
competências por fases, a exclusão dos autos não foi enfrentada nas decisões do Tri-
bunal Europeu dos Direitos Humanos sobre a imparcialidade objetiva, ao menos 
não expressamente.72

Nessa hipótese, não obstante inexistir atividade decisória prévia do juiz, por ve-
zes, tem-se entendido que o mero acesso aos autos pelo juiz já seria suficiente para 
a formação de eventual pré-juízo e, assim, afetar negativamente a imparcialidade.

Nesse sentido, para Bachmaier Winter, “Dito de outro modo, qualquer pessoa 
que leia os autos da investigação inevitavelmente tenderá a formar um pré-juízo so-
bre os fatos que serão discutidos no processo”.73

Bovino também entende que o acesso ao expediente que contêm a atividade in-
vestigatória conspurca a imparcialidade judicial.74

Na mesma toada, Lopes Jr. assevera que o contato do juiz com os fatos e dados 
obtidos durante a investigação preliminar tem o condão de gerar pré-juízos tanto a 
favor ou contra o investigado e, assim, influenciar o momento de sentenciar.75

Por sua vez, recorda Damaška que no âmbito da common law também há críticas 
ao acesso dos autos pelo julgador:

curso da investigação preliminar, o juiz das garantias o fará em procedimentos apartados 
ou se valerá de atos decisórios que podem, por óbvio, ter base no inquérito, mas não se 
confundem com a direção ou a condução da investigação” (SUXBERGER, 2019, p. 23).

	 72.	 Nos países europeus continentais não é incomum o acesso aos autos da investigação pelo 
juiz ou tribunal que atuará no juízo oral, a exemplo do artigo 275.3 do Código de Processo 
Penal português (REPÚBLICA PORTUGUESA, 1987, artigo 275.3). Por outro lado, em 
sentido contrário, a legislação italiana prevê a separação dos autos, pois as peças que cons-
tam do fascicolo per il dibattimento (artigo 431 do Código de Processo Penal italiano) não 
incluem a integralidade do expediente da investigação (REPÚBLICA ITALIANA, 1988). 
Na América Latina, a legislação chilena também prevê a separação no artigo 334 do Código 
de Processo Penal (REPÚBLICA DO CHILE, 2000).

	 73.	 BACHMAIER WINTER, 2008, p. 40, tradução nossa. Não obstante, a autora lembra que 
impedir o acesso aos autos e reforçar eventuais características adversariais pode implicar, 
ao mesmo tempo, numa maior margem de erro no julgamento, pois a visão que o juiz terá 
dos fatos dependerá diretamente da habilidade das partes em expor e sustentar suas posi-
ções em juízo (ob. cit., p. 41).

	 74.	 BOVINO, 1998, p. 52, nota 7.
	 75.	 LOPES JR., 2011, p. 133. No mesmo sentido, sustentando que o acesso aos autos pode afetar 

a imparcialidade: LORA, 2019, p. 261; MELO, 2020, p. 102; 172.
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“No sistema anglo-americano, o conhecimento prévio do caso por parte do juiz 
é mais prontamente associado ao pré-juízo [bias]. As razões para isso são bem 
diretas. Se o juiz obtiver conhecimento sobre a causa independentemente do 
processo dialético que ocorre durante a inquirição judicial no tribunal, ele difi-
cilmente poderá decidir qual lado saiu vitorioso da disputa sobre a verdade; ele 
estará o tempo todo ao lado da parte cuja versão dos fatos está de acordo com seu 
conhecimento independente.”76

Há, contudo, posição contrária, pautada pelo fato de que o acesso aos autos da 
investigação preliminar não significa a valoração desses elementos como se fossem 
provas.

Segundo Mouraz Lopes, inexistindo atos de efetiva valoração do conteúdo da 
consistência da hipótese acusatória na fase de investigação, não se pode falar em 
pré-juízos. Isso porque “o mero conhecimento dos actos processuais já levados a ca-
bo revela-se, só por si, insuficiente para radicar o prejudicium, porque ausente em 
tal conhecimento dos factos uma operação mental sustentada num juízo sobre o 
mérito do inquérito.”77

Semelhantemente, adverte Suxberger que

“pretender que a construção da imparcialidade do juiz se dê à custa da alienação 
deste a respeito do que se produziu na investigação preliminar é confundir o pro-
cesso racional de fundamentação da decisão com o processo íntimo de convicção 
do julgador.”78

Em outros termos, o que baliza a decisão judicial e permite o respectivo controle 
intersubjetivo pelas partes é a fundamentação externada e não o intimamente con-
siderado pelo julgador.

Analisadas ambas as vertentes, entende-se que o conhecimento prévio do expe-
diente que contém as investigações não implica na formação de pré-juízo pelo juiz 
do processo. De fato, em não havendo tomada de decisões prévias sobre o fumus 

	 76.	 DAMAŠKA, 1975, p. 1105, tradução nossa. No mesmo sentido, entendendo que há ganhos 
para a imparcialidade com o menor contato do juiz com o expediente contendo as investi-
gações: “Quanto mais curta e simplificada seja a investigação preliminar, mais se contribui 
para a oralidade, contraditório e imediação do julgamento. Por outro lado, em razão de 
uma menor repetição das provas, evita-se que o juiz tenha acesso e analise as opiniões e 
provas anteriores ao julgamento, o que torna a imparcialidade do julgador cada vez menos 
afetada” (THAMAN, 2008, p. 75, tradução nossa).

	 77.	 LOPES, 2005, p. 173.
	 78.	 SUXBERGER, 2019, p. 23-24.

USO EXCLUSIVO - PROIBIDA A VEICULAÇÃO



Penteado, Fernando Martinho de Barros﻿﻿﻿﻿. O juiz das garantias e o juízo da acusação no procedimento do Tribunal do Júri. 
Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 197. ano 31. p. 249-289. São Paulo: Ed. RT, jul./ago. 2023. 

DOI: [https://doi.org/10.54415/rbccrim.v197i197.169].

271Processo Penal

comissi delicti e nem sobre a consistência da hipótese acusatória, não se pode falar 
consequentemente em pré-juízos.

Por si só, o fato isolado de conhecer o teor do expediente que contém a investi-
gação não significa que o juiz necessariamente privilegiará a hipótese acusatória.

A atividade realizada na investigação preliminar por órgãos estatais constitui, 
em tese, uma atuação imparcial e neutra de forma a conferir justa causa à futura 
ação penal e evitar juízos apressados e errôneos, não necessariamente vinculada ao 
órgão da acusação.

A etapa investigatória serve de base não apenas para a formalização da acusação, 
mas também para o arquivamento, pois podem e devem ser produzidos elementos 
tanto contra como a favor do investigado. 79

Jackson sustenta que a construção de um julgamento justo impõe às autorida-
des estatais uma postura de proteção ao acusado também na fase de investigação. 
Assim, a polícia e o Ministério Público, ao buscar elementos informativos, devem 
fazê-lo à charge et à descharge e então apresentá-los integralmente no curso da 
investigação.80

No entanto, não se pode subestimar possível desvirtuamento dessa ratio teóri-
ca decorrente seja da praxis, seja por razões ideológicas, cuja consequência resulta na 
instrumentalização da investigação em prol exclusivamente da atividade acusatória.81

De todo modo, ainda que com potenciais distorções e enviesamentos da ativi-
dade investigatória, é certo que o juiz pode ainda assim discordar das conclusões 
extraídas dos elementos informativos pelos órgãos policiais e Ministério Público, 
o que afasta a existência de eventual pré-juízo apenas pelo conhecimento do expe-
diente e independentemente de qualquer atividade decisória prévia.

Não obstante, a permanência do expediente contendo as investigações pode ter 
consequências negativas em relação à almejada centralidade do juízo oral.

Segundo Ortells Ramos, a incorporação de peças escritas na fase judicial 
oriundas de atos praticados na investigação preliminar cria um referencial externo 

	 79.	 SAAD, 2020, p. 32.
	 80.	 JACKSON, 2005, p. 759-760.
	 81.	 AMORIM, 2020, p. 916; 923-924. Por sua vez, Sanz entende que mesmo no plano teórico 

não se pode exigir imparcialidade da atividade de investigação, pois a Polícia não atua co-
mo terceiro, mas como um instrumento para colher, dentro da lei, elementos necessários 
para o início da instrução judicial, iniciando a investigação com base em indícios mais ou 
menos fundamentados de autoria, assemelhando-se a uma “presunção de culpabilidade” 
que, por sua vez, será ou não descartada ao longo da investigação: SANZ, 2019, p. 57.
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para o juízo oral, que perde a capacidade de se autorreferenciar e passa a funcionar 
apenas para corroborar ou corrigir o conteúdo da investigação preliminar.82

Afasta-se, ou ao menos distancia-se, o juízo oral de sua posição de centralidade, 
com o potencial risco de sujeitá-lo a uma função acessória em relação à investiga-
ção, prestando-se apenas a uma atividade de depuração/correção da investigação 
preliminar, complementar a esta e sem autonomia própria.

Ao funcionar mais como etapa de convalidação/encampação do que efetiva-
mente etapa de produção de informações,83 o resultado é um déficit cognitivo pela 
ausência de contraditório.

Como recorda Ferrua, o contraditório para a prova não é um obstáculo para a 
obtenção da verdade processual. Na verdade, é justamente com o contraditório que 
a verdade pode ser melhor construída, ou seja, a partir do esforço dialético das par-
tes emerge o caráter heurístico do contraditório como ferramenta cognitiva, fator 
esse ausente nos elementos formados unilateralmente.84

Assim, a providência do artigo 3º-C, § 3º, do CPP pretende evitar que o juiz do 
processo tenha como balizamento, ainda que implicitamente, o que foi produzido 
no inquérito policial, tornando em principal o que é acessório (investigação preli-
minar) e em complementar o que é central (juízo oral).

Mesmo pressupondo que a decisão judicial seja baseada exclusivamente em ele-
mentos de prova para a resolução da causa, o risco de balizamento da atividade 
judicial pelo que foi produzido anteriormente permanece presente. Só poderá ser 
valorado o que foi produzido em juízo, mas continuará a tendência de se depurar a 
partir de paradigmas já estabelecidos, ou seja, de depoimentos pretéritos.

O foco, pois, da separação do expediente não é o resguardo da imparcialidade, 
mas a tutela de um conhecimento original sobre os fatos relevantes da causa de mo-
do a concretizar a centralidade do juízo oral, relacionando-se com o adequado exer-
cício das funções do juiz a cada etapa procedimental, tal como ocorre com a divisão 
funcional de competências por fases do processo.

Como visto, a separação do expediente busca evitar o potencial risco de bali-
zamento do juízo oral a partir do material produzido unilateralmente. Assim, ao 
mesmo tempo em que reforça a oralidade, complementa a divisão funcional de 
competências.

	 82.	 ORTELLS RAMOS, 2013, p. 288-292.
	 83.	 SAMPAIO; SILVA, 2018, p. 13.
	 84.	 FERRUA, 2017, p. 668.
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Contudo, a sua adoção ou não se restringe ao âmbito da conveniência do legisla-
dor. Há que se lembrar, de todo modo, que mesmo tendo acesso ao expediente con-
tendo as investigações, o juiz do processo somente poderá basear sua decisão nos 
elementos de prova, sendo a motivação uma garantia para alcançar esse fim.

Por fim, compreendida a finalidade da providência do artigo 3º-C, § 3º, do CPP, 
em que pesem os ganhos cognitivos, o dispositivo não está imune a problemas, 
identificando-se, a priori, quatro questões relevantes.

Em primeiro lugar, não é incomum que os elementos colhidos na investigação 
policial sejam favoráveis ao acusado. Nesse sentido, segundo Giacomolli, “para con-
denar o réu, considera-se como prova o que foi produzido pelo contraditório do 
pólo defensivo, admitindo-se, para absolver, os elementos colhidos sem o contradi-
tório defensivo”.85

No entanto, a regra do artigo 3º-C, § 3º, do CPP não faz distinção entre os ele-
mentos produzidos na investigação, àqueles “favoráveis” ou “desfavoráveis” a quem 
quer que seja. Por essa razão, Reale Júnior entende que é melhor permitir o acesso 
ao inquérito policial na forma do artigo 155 do CPP.86

Por segundo, remanesce a questão de como ocorrerá o exame de medidas caute-
lares na fase processual, seja para reavaliar as já decretadas durante a investigação, 
seja para apreciar novos pedidos formulados, isso porque o juiz do processo não 
contará com os elementos informativos para tanto, ou, no mínimo, não terá acesso 
à integralidade dos autos da investigação preliminar.

Por terceiro, é imprescindível definir de forma clara e objetiva o que são provas 
irrepetíveis, antecipadas e medidas de obtenção de provas, pois tais elementos são 
exceções à regra geral e podem ser apreciados no juízo oral, ainda que produzidos 
na fase investigatória.

Em quarto, a separação do expediente dificultará em grande medida a chama-
da leitura de confronto, isto é, a leitura de trechos pontuais de depoimento anterior 
perante a mesma testemunha que o prestou para resolver eventuais contradições ou 
desconformidades entre o que foi dito na fase de investigação preliminar e o que é 
declarado em juízo.87

	 85.	 GIACOMOLLI, 2008, p. 22.
	 86.	 REALE JÚNIOR, 2011, p. 112-113.
	 87.	 Vale lembrar que a leitura de confronto não se confunde com a indevida leitura de depoi-

mentos visando a mera “ratificação” em juízo do teor das declarações prestadas durante a 
investigação, prática essa contrária à oralidade. Nesse sentido: “Não são válidos os depoi-
mentos em que a testemunha simplesmente ratifica as declarações anteriores do inquérito 
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Ainda que a testemunha seja questionada em juízo sobre suposta contradi-
ção, o juiz ficará alijado de verificar se houve a alegada desconformidade, pois não 
terá acesso ao depoimento paradigma, que permanecerá isolado no expediente da 
investigação.88

De todo modo, o presente artigo não pretende discutir todas as possíveis conse-
quências que possam surgir, mostrando-se oportuno, por ora, além de aferir a sua 
real finalidade, constatar a conveniência de aprofundamento sobre os desdobra-
mentos da separação do expediente.

4. 	 Juízo da acusação e juiz das garantias

Identificadas as finalidades dos mecanismos processuais criados pelo legis-
lador para a configuração do juiz das garantias, passa-se ao exame da compati-
bilidade deste instituto com o rito do júri, especificamente a primeira fase de seu 
procedimento.

A legislação processual prevê um procedimento bifásico ou escalonado para a 
apuração dos crimes de competência do Tribunal do Júri, estabelecendo duas eta-
pas judiciais.

A primeira, chamada de sumário da culpa ou juízo da acusação, destina-se ao 
exame de admissibilidade da acusação. A segunda, denominada de juízo da causa, 
consiste no julgamento propriamente dito, agora em plenário e perante os jurados, 
sob a presidência de um juiz togado.

Retomando a análise da decisão do Ministro Dias Toffoli,89 observa-se que o 
fundamento utilizado foi o fato de, nos processos de competência do júri, a decisão 

ou prestadas em processo anulado, deixando o juiz, assim, de inquiri-la diretamente sobre 
os fatos, pois o contato do juiz com a testemunha é fundamental para a aferição da força 
probante de suas palavras, sentindo suas dúvidas e incertezas, esclarecendo suas contradi-
ções, constatando suas omissões: colhendo, enfim, sua impressão pessoal a respeito da pessoa 
que depõe e sobre o que diz (princípio da imediação)” (GRINOVER; SCARANCE FER-
NANDES; GOMES FILHO, 2009, p. 153). Semelhantemente: FULLER, 2020, p. 125-126.

	 88.	 Sobre a insuficiência da Lei 13.964/2019 nesse ponto, Pereira assevera que no ordenamen-
to italiano, onde há previsão de separação do expediente, a lei processual regulamenta 
de forma extensa as “leituras consentidas e não consentidas, em juízo, dos depoimentos 
prestados na fase de investigação. Essa disciplina é essencial para permitir, regular e limitar 
o cotejo entre as informações prestadas na fase preliminar de apuração e as informações 
feitas em juízo. E ainda assim as controvérsias na jurisprudência e doutrina italianas são 
amplas e intrincadas” (PEREIRA, 2020, p. 50-51, nota 93).

	 89.	 Sobre o teor da decisão (trecho) em que há menção ao tribunal do júri, vide nota 4, retro.
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ser proferida por um órgão coletivo, no caso, o Conselho de Sentença, operando-se 
uma lógica semelhante ao que acontece nos julgamentos colegiados perante os tri-
bunais, o que por si só implicaria em reforço da imparcialidade e, consequentemen-
te, dispensaria a adoção do juiz das garantias no rito do júri.

Decompondo o fundamento da citada decisão, o juiz das garantias seria des-
necessário, pois: i) ao juiz presidente incumbe o juízo da acusação e não o julga-
mento de mérito, logo, caso intervenha na etapa de investigação ou tenha acesso ao 
expediente, não geraria influência no juízo da causa;90 ii) paralelamente, o Conse-
lho de Sentença, responsável pelo julgamento do mérito, não profere decisões sobre 
o fumus comissi delicti e nem atua na fase investigativa91 e, assim, o veredicto profe-
rido não seria influenciado por elementos de informação colhidos naquela etapa;92 
iii) a coletividade do órgão julgador funciona como salvaguarda contra influências 
indesejadas.

Ao afastar o juiz das garantias do procedimento dos crimes dolosos contra a vi-
da, a decisão se limitou a considerar as peculiaridades do juízo da causa, onde há o 
julgamento colegiado pelos jurados. Na fase de plenário, o risco advindo da ausên-
cia de divisão funcional de competências e da não separação do expediente é diluído 
até porque, como preparador do julgamento e presidente da sessão, o próprio juiz 
togado atua de certa forma, ao menos implicitamente, como uma espécie de juiz das 
garantias da fase de plenário. Apesar disso, vislumbram-se situações em que ainda 
assim o juiz das garantias seria relevante no juízo da causa.

Havendo desclassificação em plenário para imputação diversa de um crime do-
loso contra a vida, o julgamento do mérito será transferido ao juiz presidente que, se 
tiver sido o mesmo da primeira fase do procedimento, terá tido acesso ao inquérito 
policial e eventualmente proferido decisões sobre o fumus comissi delicti na fase de 
investigação, ou seja, justamente a situação que o legislador buscou evitar ao insti-
tuir o juiz das garantias.

Por sua vez, a separação do expediente tem importância no juízo da causa na 
medida em que, caso admitida a utilização indiscriminada em plenário de elemen-
tos da investigação preliminar, não se pode excluir a hipótese de, em casos limites, 
eventual condenação se fundar exclusivamente em elementos informativos, pois a 
decisão dos jurados não é fundamentada e com isso há inerente dificuldade de en-
tender com precisão quais os argumentos das partes foram acolhidos pelos jurados 
e em que grau.

	 90.	 SANTOS, 2020, p. 97.
	 91.	 GARCETE, 2020, p. 190.
	 92.	 AVELAR; SILVA, 2020, p. 173.
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Quanto à dinâmica do julgamento coletivo em si, a diluição de possíveis influên-
cias ocorrerá apenas se um dos integrantes do órgão julgador tenha atuado na inves-
tigação e/ou tenha tido acesso ao expediente, mas os demais necessariamente não 
o tenham feito. E no caso dos jurados, ainda que não atuem na investigação, é certo 
que todos os membros do Conselho de Sentença podem ter acesso integral aos au-
tos, conforme prevê o artigo 480, § 3º, do CPP.

Não obstante tais ponderações, o presente artigo não tem como propósito en-
frentar as nuances do juiz das garantias no juízo da causa, limitando-se a abordar o 
instituto sob a ótica do juízo da acusação.

E nesse ponto em específico, ao vedar o juiz das garantias no rito do júri, impli-
citamente incluindo ambas as fases do procedimento, a decisão do Ministro Dias 
Toffoli não atentou para a exata dimensão e finalidade do juízo da acusação, pois 
olvidou que a primeira fase do procedimento tem características idênticas a de um 
juízo oral, isto é, imediação e contraditório judicial para as provas.

Sob o aspecto procedimental, o juízo da acusação assemelha-se ao procedimen-
to ordinário, notadamente os poderes processuais concedidos ao juiz e a amplitude 
probatória conferida às partes.

Há uma fase pré-processual de investigação preliminar seguida do exame de 
admissibilidade da acusação a partir de elementos informativos, consistente no 
recebimento da denúncia, cuja disciplina segue o disposto no artigo 395 do CPP 
e impõe a rejeição quando for manifestamente inepta, faltar pressuposto proces-
sual ou condição da ação penal, ou ainda, carecer de justa causa para o exercício 
da ação penal.

Recebida a denúncia, passa-se à instrução preliminar, igualmente voltada a afe-
rir a admissibilidade da acusação, mas agora sob o crivo do contraditório judicial. 
Ao final, conforme o caso, admitem-se quatro hipóteses decisórias: pronúncia, im-
pronúncia, absolvição sumária ou desclassificação.

Segundo o artigo 413, caput, do CPP, “O juiz, fundamentadamente, pronunciará 
o acusado, se convencido da materialidade do fato e da existência de indícios sufi-
cientes de autoria ou de participação.” Ausentes tais requisitos será caso de impro-
núncia, nos termos do artigo 414 do CPP.

Por outro lado, havendo prova certa e consistente da inexistência do fato, não ser 
o acusado autor ou partícipe do fato, o fato não constituir infração penal ou de cau-
sa de isenção de pena ou exclusão do crime, a lei autoriza a absolvição sumária, nos 
termos do artigo 415 do CPP. Por fim, demonstrada a existência de crime diverso de 
um doloso contra a vida, terá lugar a desclassificação prevista no artigo 419, caput, 
do CPP.
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No que concerne especificamente à pronúncia, essa decisão configura um “juízo 
avançado sobre a admissibilidade da acusação”,93 cuja emissão sinaliza que a proposta 
acusatória preliminarmente acolhida no recebimento da denúncia teve evolução con-
sistente no curso da instrução preliminar, tanto quantitativa como qualitativamente.

No prisma quantitativo, discute-se se o standard probatório94 da decisão de pro-
núncia deveria ser a preponderância de provas95 ou a prova clara e convincente.96

Independentemente da nominação de um standard específico, é certo que, dian-
te da exigência legal de que os indícios de autoria sejam “suficientes”, de lege lata, o 
grau de probabilidade de autoria para a pronúncia deve ser mais intenso do que o 
previsto para o recebimento da denúncia.97

Sob o aspecto qualitativo, ao prever a judicialização da primeira fase do rito es-
calonado do júri, a lei estrutura o sumário da culpa a partir das características de um 
juízo oral: publicidade, oralidade, imediação, concentração e contraditório.

Consequentemente, a decisão a ser emitida ao final da primeira fase, notada-
mente a pronúncia, deve se fundar necessariamente em elementos produzidos em 
contraditório judicial.98

	 93.	 NOGUEIRA, 2018, p. 70.
	 94.	 Para Gascón Abellán “são os critérios que indicam quando se conseguiu provar um fato; ou 

seja, os critérios que indicam quando está justificado aceitar como verdadeiro a hipótese que 
o descreve” (GASCÓN ABELLÁN, 2005, p. 129, tradução nossa, destaque original). Como 
se percebe, os standards de prova dizem respeito a níveis de suficiência probatória exigidos 
para reputar como processualmente verdadeira uma determinada hipótese fática. Apesar 
de mais facilmente observáveis no provimento final do processo, ou seja, na sentença (co-
mo é o caso do conhecido standard da “prova além da dúvida razoável”), incide também 
em outras decisões proferidas durante a persecução penal, notadamente aquelas em que há 
juízos de probabilidade quanto ao fumus comissi deliciti.

	 95.	 Para Vasconcellos, “o imputado deve ser pronunciado e submetido ao Júri se houver uma 
preponderância de provas a favor da tese acusatória, ou seja, mais provas incriminatórias 
do que absolutórias” (VASCONCELLOS, 2021, p. 238-239).

	 96.	 NOGUEIRA, 2018, p. 182. Ou seja, um standard acima da preponderância de provas, mas 
abaixo da prova além da dúvida razoável.

	 97.	 Segundo Giacomolli, “A carga de positividade desta decisão interlocutória há de ser maior 
daquela exigível ao recebimento da denúncia” (GIACOMOLLI, 2008, p. 90). Da mesma 
forma, Rassi e Queijo ponderam que deve ser verificado “se houve robustecimento da pro-
va indiciária durante a instrução preliminar” (QUEIJO; RASSI, 2009, p. 190). Também 
nesse sentido, concluindo por um “juízo mais rigoroso dos indícios existentes de autoria”: 
MARQUES, 2009, p. 65.

	 98.	 Nesse sentido: TORRES, 2011, p. 8; NASSIF, 2009, p. 59; NOGUEIRA, 2018, p. 182; VAS-
CONCELLOS, 2021, p. 239. Em sentido contrário, admitindo o emprego de elementos de 
informação: BONFIM, 2012, p. 168.
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A imposição legal de uma etapa adicional de verificação da admissibilidade 
da acusação, agora judicializada, teleologicamente demanda a incidência do arti-
go 155 do CPP ao juízo da acusação. É irrelevante que o objeto do juízo da acusação 
seja a admissibilidade da acusação e não propriamente o julgamento de mérito, pois 
o que importa é a forma estipulada pela lei para a consecução do resultado, isto é, via 
contraditório judicial.99

Assim, as mesmas razões que justificam o juiz das garantias nos demais proce-
dimentos – adequado exercício das funções do juiz a cada etapa procedimental e a 
formação de seu convencimento – evidenciam igualmente a pertinência do funcio-
namento de juízes diversos na investigação preliminar e no juízo da acusação em se 
tratando do rito do júri.100

Além da compatibilidade sistêmica do juiz das garantias com o juízo da acusa-
ção, inexiste qualquer vedação legal para tanto, pois a Lei 13.964/2019 somente ex-
cluiu o instituto das infrações de menor potencial ofensivo (artigo 3º-C, caput, do 
CPP) e das varas criminais colegiadas permanentes previstas no artigo 1º-A, § 1º, da 
Lei 12.694/2012, silenciando sobre os demais procedimentos.

Por tais razões, não pode ser aceito o argumento de inaplicabilidade ou desne-
cessidade do juiz das garantias no procedimento do júri pelo fato de que “qualquer 
juiz que atua no processo já exerce, apenas, o papel de juiz de garantias de forma a 
preparar o processo para o julgamento pelo seu juiz natural: o conselho de sentença”, 
ou porque o juiz não julga o mérito da acusação, mas apenas declara a admissibilida-
de da acusação em caso de pronúncia.101

A Lei 13.964/2019 pretendeu isolar o juiz que atua na fase processual, indepen-
dentemente do rito ser bifásico ou não. Logo, havendo pertinência e necessidade 
em distinguir entre elementos de informação e elementos de prova, os mecanismos 
processuais do juiz das garantias devem incidir ainda que o objeto da decisão final 
não seja o julgamento de mérito propriamente dito, mas a admissibilidade da acu-
sação, pois para os fins pretendidos pela lei, isto é, prolação de uma decisão fundada 
em elementos produzidos em contraditório, o juiz que atua na instrução preliminar 

	 99.	 Conclui-se, portanto, que o rito do júri é estruturado com dois juízos orais: um destinado 
para a admissibilidade da acusação (juízo da acusação) e outro para o julgamento do méri-
to (juízo da causa).

	100.	 Entendendo pela aplicação do juiz das garantias na primeira fase do procedimento do júri, 
ainda que sob o fundamento de preservação da imparcialidade: AVELAR; SILVA, 2020, 
p. 173; MAYA, 2020, p. 115-116; MENDES; LUCCHESI, 2020, p. 41; SANTOS, 2020, p. 97-98.

	101.	 KURKOWSKI, 2020, p. 169. No mesmo sentido, sustentando que o juiz das garantias não 
tem aplicação no rito do júri: GARCETE, 2020, p. 190.
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se equipara ao juiz da instrução definitiva. Ademais, não pode ser descartada a pos-
sibilidade de eventual absolvição sumária, o que implica na equiparação do juiz 
atuante no juízo da acusação a um juiz que julga o mérito.

A conveniência em se atribuir a função de admissibilidade da acusação para fins 
de julgamento perante o júri a um juiz diferente daquele que atua na fase de inves-
tigação também foi percebida pela doutrina espanhola ao analisar o procedimiento 
ante el jurado vigente na Espanha.102

Em breve síntese do rito espanhol, na fase de investigação, após a análise positiva 
da verossimilhança do fato e dos indicativos de autoria da denuncia, querella ou do 
atestado policial, o juiz de instrução profere a decisão de abertura do procedimento 
(incoación), determinando a notificação do investigado e do Ministério Público pa-
ra comparecer em juízo (comparecencia), ocasião em que os ouvirá sucessivamente 
e resolverá pela continuação ou não do procedimento. Em caso de prosseguimen-
to, o juiz decidirá sobre requerimento de diligências desde que sejam imprescindí-
veis. Não há decisão formal encerrando a investigação, sendo que o juiz tacitamente 
encerra a instrucción quando intima as partes para se manifestarem. Essa decisão 
inaugura a fase intermediária, destinada a examinar se existe fundamento suficiente 
para o auto de apertura del juicio oral (isto é, julgamento pelo júri), mediante a reali-
zação de uma audiência sob contraditório (audiencia preliminar).103

Nesse ponto, apesar da reconhecida maior “acusatoriedade” conferida ao proce-
dimento do júri quando comparado com os demais ritos no direito espanhol,104 Mo-
reno Catena e Cortés Domínguez criticam a opção legal em se atribuir ao mesmo 
juiz tanto a instrução (investigação) como a resolução sobre a seriedade da acusação 
em audiência preliminar, “o que deveria ser repensado no futuro”.105

5. 	Conclusão

A Lei 13.964/2019 promoveu mudanças de vulto no processo penal brasileiro. 
No entanto, a alteração mais impactante – o juiz das garantias – teve sua eficácia 

	102.	 REINO DA ESPANHA, 1995.
	103.	 MORENO CATENA; CORTÉS DOMÍNGUEZ, 2019, p. 536-539.
	104.	 Para Marín, houve uma clara tentativa do legislador em conferir um caráter (mais) 

acusatório à fase de instrução do rito do júri, limitando as atividades investigativas do juiz 
comparativamente com os demais procedimentos (MARÍN, 2016, p. 81-82). No mesmo 
sentido: SPIEGELBERG, 1998, p. 513.

	105.	 MORENO CATENA; CORTÉS DOMÍNGUEZ, 2019, p. 539, tradução nossa.

USO EXCLUSIVO - PROIBIDA A VEICULAÇÃO



Penteado, Fernando Martinho de Barros﻿﻿﻿﻿. O juiz das garantias e o juízo da acusação no procedimento do Tribunal do Júri. 
Revista Brasileira de Ciências Criminais. vol. 197. ano 31. p. 249-289. São Paulo: Ed. RT, jul./ago. 2023. 

DOI: [https://doi.org/10.54415/rbccrim.v197i197.169].

280 Revista Brasileira de Ciências Criminais 2023 • RBCCrim 197

suspensa por força de medida cautelar proferida em sede de controle concentrado 
de constitucionalidade.

No plano teórico, o legislador formatou o instituto do juiz das garantias a partir 
de duas técnicas: i) divisão funcional de competências por fases do processo, sen-
do que o juiz responsável pelo controle da legalidade da investigação criminal não 
atuará no juízo oral subsequente; ii) separação do expediente que compõe os atos 
praticados pelo juiz das garantias durante a investigação criminal, cujo acesso é ve-
dado ao juiz do processo, com exceção das provas irrepetíveis, antecipadas e medi-
das de obtenção de provas.

Tais técnicas não têm relação com a imparcialidade judicial e na verdade se des-
tinam a assegurar o adequado exercício da função jurisdicional e a correta formação 
do convencimento judicial a cada etapa da persecução penal, bem como reforçar a 
centralidade do juízo oral.

Sobre a divisão funcional de competências por fases do processo, é impró-
prio  equiparar a perda da imparcialidade, que pressupõe influência por fatos 
alheios e escusos ao processo, ou seja, predisposição para decidir servindo a interes-
ses particulares de uma parte ou a interesse do próprio julgador, com a regular ati-
vidade jurisdicional exercida durante a investigação preliminar, seja o controle da 
legalidade dos atos praticados, seja a emissão de decisões envolvendo juízos de pro-
babilidade sobre a materialidade e a autoria. Não obstante, a depender da atuação 
do juiz na fase de investigação, notadamente quando profere decisões relacionadas 
ao fumus comissi delicti, há o potencial de gerar pré-juízos e afetar a adequada for-
mação do convencimento judicial na fase do juízo oral, situação essa que, ainda que 
não seja equivalente à perda da imparcialidade, é suficiente para justificar a divisão 
funcional de competências por fases do processo.

Em relação à separação do expediente, apesar do mero acesso aos autos conten-
do o teor das investigações não resultar em pré-juízos, pois nenhuma decisão foi 
tomada anteriormente, tal técnica evita que a formação da convicção do juiz do pro-
cesso fique sujeita a ser balizada, ainda que indiretamente, pelo que foi produzido 
no inquérito policial, tornando em principal o que é acessório (investigação preli-
minar) e em complementar o que é central (juízo oral).

A primeira fase do rito do júri tem como premissa um juízo oral, impondo a ob-
servância do contraditório e da oralidade. Logo, os mecanismos processuais do juiz 
das garantias são compatíveis e se justificam ainda que o objeto do sumário da culpa 
seja a admissibilidade da acusação e não, em regra, um julgamento de mérito, pois 
para os fins pretendidos pela lei o juiz que atua na instrução preliminar se equipara 
ao juiz da instrução definitiva na medida em que deverá decidir necessariamente a 
partir de elementos produzidos em contraditório judicial.
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